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第一節 はじめに
経済行政は、経済政策形成と、私人（企業・団体を含む。以下、同様）の
経済活動に対する政府介入手法としての経済規制をその内容としており、
私人の経済活動の拡大と複雑化・多様化に伴って、その影響力もきわめて
大きいものとなって
(１)
いる。今日における経済行政作用の中心となって来て
いる経済
(２)
規制とは、権力的・非権力的行政作用を伴うものとして、公益実
現を目的に私人の経済活動の
(３)
自由のみならず、直接的・間接的に私人の経
済的権利利益にもさまざまな制約を課するものといってよい。このため、
経済規制に対する法的統制の在り方を含む経済行政をめぐる法的検討は、
行政法学上、主要なテーマの１つとなっており、これらの諸問題を法的に
理論構成する必要性が早くから力説されていた。
周知のように、日本の戦後レジームは、私有財産制の保障をはじめとし
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て私人の経済活動の自由ないし市場経済の自由競争を原則とする自由主義
経済を基本としつつ、「公共の福祉」という目的の実現のために、私人の
経済活動の自由に対する政府の積極的な介入を意味する経済規制を幅広く
容認する「計画ないし統制経済」をも多く取り入れている。戦前における
経済統制法の時代を経てから、戦後の昭和30・40年代における日本の高度
経済成長も、経済政策と経済規制によって成し遂げられた面が多いのも否
めない。こうした肯定的な評価の故に、経済規制の公正さの確保のための
参加・公開手続、さらに経済規制の具体的な執行段階における費用対便益
分析などといった規制評価・影響分析による経済規制の是非については具
体的な検証がされることなく、現在に至っているものが多いのではないか
と思われる。
ところが、経済規制に関しては、1980年代後半から1990年代初頭にかけ
てみられたバブル景気の崩壊以降、長期の経済不況の故に、政府はこれを
打開する方法の１つとして、行政改革の最重要政策課題として政府規制の
見直しを
(４)
掲げ、とりわけ規制緩和を推進して
(５)
きた。このため、昨今におけ
る経済規制をめぐる法律問題に関する検討は、規制緩和が主要な検討対象
の１つとなる。法的検討としては、規制緩和によって私人と行政主体との
間における権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争が如何にもたらさ
れるかどうか、また、私人に対する「保護利益」が法的に如何に変遷され
てきたかどうかをめぐる検討が要請されるであろう。
そして、2000年に入ってからは、司法改革の一環として司法の行政に対
するチェック機能を強化し、これによる国民の権利利益の実効的かつ十全
な救済を高めることを目的に、行政訴訟法改正のための検討作業が行わ
れ、最終的に2004年６月に行政訴訟法が改正・公布された（以下、これを
「行訴法」と
(６)
いう。）。行訴法については、行政処分を不服とする私人が行政
訴訟をより利用しやすく、分かりやすくし、国または公共団体を訴えやす
くするための新たな仕組みを作るためのもの（11条、12条および14条、46
条）を含め多くの規定を新設・改正したものと評されて
(７)
いる。
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一般に、規制緩和に対する民主的統制の方法としては、その規制緩和の
根拠法令に対する国会の立法過程における事実上の利益調整手続、および
行政立法過程における参加手続（たとえば、行政手続法第６章以下の定める
意見公募手続等）が現在のところ、適切なものとして設けられている。そ
して、最終的に、規制緩和を含む経済規制をめぐる法的紛争が公法上の権
利義務ないし法律関係の存否に関する紛争として特定されうるときには、
経済規制に対する法的統制の方法として行訴法による司法統制も有効かつ
適正なものとなろう。
したがって、拙稿では、経済規制をめぐる法律問題一般について一瞥
し、そして、経済規制の強化や緩和に関する事例をとりあげ、以上の行訴
法を念頭に置いて、経済規制をめぐる法的統制の在り方について検討す
る。規制強化の場合に私人は、私人と行政主体との間における公法上の権
利義務ないし法律関係の存否に関する紛争を特定し、経済規制に対する法
的統制の方法の１つとして、裁判所に対して訴訟類型の選択を行い、経済
規制によって侵害された権利利益の救済保護を求めることになるが、その
際に経済規制においては規制権者（行政庁）・規制の名宛人（経済活動の主
体である私人）・第三者（規制の受益者としての私人）といった規制行政の三
面関係が主要な法的現象の１つをなしていることに注目しなければならな
い。さらに、国が規制緩和といった規制改革による政策転換を図ったた
め、かつて規制の受益者であった私人が法的保護の射程外に置かれ、規制
の受益者ではなくなるが、何らかの不利益を被った場合に、その法的検討
として、規制緩和によって私人と行政主体との間における権利義務ないし
法律関係の存否に関する紛争が如何に変容されてきたかどうか、当該私人
は当該規制緩和に対する法的統制として裁判所に如何なる法的保護を求め
ることが可能かどうかについても検討すべき重要なテーマとなろう。とく
に、行訴法の可能性と限界を探るためには、法改正によって新たに定めら
れた規定のなかで如何なるものが規制改革に対する有効な法的統制の手段
を提供してくれるかどうかについても検討する必要がある。もし、この可
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能性と限界を明らかにすることができ、これが将来、行訴法の改正論議の
際に参考になれば幸いである。
第二節 経済規制をめぐる法律問題
一 経済規制の理論的背景
かつて、日本の場合は、近代国家の確立以降、1930年代半ばから戦時統
制三法（1937年）・国家総動員法（1938年）の制定に見られるように、多く
の経済統制法が制定された。このため、戦前は、戦時体制の統制経済を経
済秩序の基本とし、当時における経済活動に対する規制は、「経済力の軍
事化」という戦争遂行のためのものであ
(８)
った。したがって、「私人の経済
活動の自由」たるものは認められていなかったといってよい。
やがて、戦後、日本のレジームは、私有財産制の保障をはじめとして私
人の経済活動の自由ないし市場経済の自由競争を原則とする自由主義経済
を基本としつつ、他方では、「公共の福祉」という目的の実現のために、
私人の経済活動の自由に対する政府の積極的な介入を意味する経済規制を
幅広く容認する「計画ないし統制経済」をも多く取り入れている。つま
り、現行憲法上、私人が憲法上保障された自由・権利を行使する際に、
「常に公共の福祉のためにこれを利用する責任を負ふ」（12条）とされ、私
有財産については「公共の福祉に適合するやうに」（29条）という要件規
定が加えられたように、自由であるべき私人の経済活動に対する政府規制
の新たな採択ないし既存規制の強化が正当化され、幅広く容認されたるこ
とになったのである。このため、経済規制は、平たくいって「公共の福
祉」ないし「公益」の実現を目的として行われているものと理解される
し、その法的根拠は、まず、以上の憲法に求めることができる。
こうした日本の経済規制の歴史的変遷をめぐって特徴的なのは、経済規
制の目的においては戦前戦後断続論が妥当するものの、私人の経済活動の
自由が保障されることの意義についてはもちろんのこと、制約の原理とさ
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れる「公共の福祉」に関する具体的な検証（＝領域別の経済規制の公共性の
検討）がなされることなく、広範囲にわたって経済規制の必要性を既定事
実として受け止められている点である。その結果として、さまざまな経済
規制が幅広く行われているというきらいがある。この点においては戦前戦
後連続論が妥当する。
さて、以下では、一般に経済規制が必要とされる理由ないし理論的背景
について見てみる。その当然の前提として、近代市民社会においては、そ
もそも、市民の自由な経済活動の保障が大原則とされているという点を確
認することであろう。これは、経済規制の必要性や理論的背景を正しく理
解する上で重要な論点となろう。すなわち、市民社会の到来によって、
「国家」からの自由が保障される自由主義が普遍的な価値として確立され
るとともに、独立かつ平等な主体としての市民は市民的権利（civil rights）
および政治的権利（political rights）の保障を受けるものとされた。とく
に市民は市民的権利として私有財産制をはじめとする所有権絶対の原則と
私的自治に基づく契約自由を享受するものと捉えられていた。こうした近
代市民法体系は、経済活動の自由ないし自由競争の経済体制の下敷きとな
り、これらの経済体制は、いうまでもなく、市場への政府の不介入＝自由
放任（レッセ・フェール）を意味し、資本主義経済秩序の急速な発展を来
し、かつ資本主義国家の経済的の繁栄をもたらしたのである。
今日における独占禁止法は、トラストやカルテルなどの特定の経済活動
を規制し、私人間における競争の自由を確保し、これによって経済活動の
自由を実質的に保障するための支柱となるものとして、経済法制において
中心的役割を果たすべきものと考えられてきて
(９)
いる。
ところが、先進ヨーロッパ諸国において資本主義経済秩序の急速な発展
のなかで、とくに、19世紀半ばから末にかけての産業化と都市化の進展に
よって社会・経済構造の複雑多様化がもたらされた。これらの複雑多様化
に起因するさまざまな社会・経済の諸問題を迅速かつ的確に処理し解決す
るために、国会との関係において行政府の役割が相対的に重視されるとと
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もに、行政領域のさらなる拡大と行政機関に対する規制権限の新たな授権
と規制権限の強化といった政府規制は必然的な結果とさ
(10)
れた。
とくに、1929に始まった未會有の世界恐慌の経験は神の見えざる手（in-
visible hand）で表現される古典的な自由主義的経済政策ないし市場経済か
ら、計画経済への転換を積極的に図る契機となり、その結果として市場の
失敗に対する行政の介入といったさまざまな政府規制とりわけ経済規制の
採択を促すことになる。市場の失敗とは、資源の効率的配分を保障する市
場の完全自由競争が維持されない状態のことをいう。以上の意味におい
て、政府規制のなかでとくに多くの経済規制は、独占禁止法の定める市場
の自由競争にかえて、主に競争制限的手法を内容としている。このため、
経済規制は、独占禁止法の射程範囲の例外をつくるものといえよう。
他方では、政府規制が必要とされた原因は、近代的市民法によって支え
られた資本主義経済秩序そのものの矛盾の解消にも求めることができよ
う。その矛盾とは、平等かつ自由な市民という近代社会の価値理念によっ
て支えられていた経済活動の自由ないし自由放任の経済体制が、自由競争
という名の下で多くの社会的弱者を作り出し、平等かつ自由であるはずの
市民を不平等かつ不自由に陥れていたということにほかならない。言い換
えれば、経済活動の自由に基づいて急速に発展してきた資本主義経済秩序
は、「平等かつ自由な人格者としての市民」という普遍的な価値を形骸化
させ、平等かつ自由であるはずの市民を不平等かつ不自由に至らしめたと
いう一種の矛盾を生み出し、特定階級の不平等の劣悪な状況＝多くの社会
的弱者を作り出したのである。以上の矛盾を解消するために、政府責任が
新たに求められることになった。政府責任とは、実定法上、法の支配およ
び実質的な意味における法の前での平等（憲法14条１項）をその法的価値
とし、人々が健康で文化的な最低限度の生活を営む権利＝生存権（憲法25
条１項）を保障し、そして、これらを具体的に実現する方法として人権保
障における不平等（inequality）を含む現代社会に存在するさまざまな制
度上の諸問題を解消ないし緩和するために、人々への便益・サービスの直
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接的な提供および私人に対するさまざまな政府規制を積極的に実施すると
いうことを意味する。
イギリスをはじめとする西洋の一部の国は、国民が第二次大戦をともに
戦ってきたという犠牲の代価の１つとして、資本主義経済秩序によっても
たらされた矛盾を解消するため、社会保障制度の整備を通じて国民の生活
の安定と平等を図るといった意味における「福祉国家論」を掲げ、戦後に
おいてさまざまな政府規制を採択するに至ったので
(11)
ある。
以上のように、政府規制のなかで私人の経済活動の自由に対して制約を
課する経済規制の類型は、その目的により、一般に①生存権保障および不
平等解消のための規制、②産業化と都市化の進展に伴って現代社会・経済
構造の複雑多様化に起因するさまざまな社会・経済の諸問題を迅速かつ的
確に処理し解決するための規制、③市場の失敗による経済不況・インフレ
などの特定の経済状況から安定を図るための規制といった３つに大きく分
けて考えることができよう。日本の法制により具体的に立脚していえば、
①の規制とは、最低賃金法をはじめとする多くの労働法制や消費者保護法
などに基づく規制がこれにあたる。そして、②の規制としては、環境保全
ないし公害防止のためのさまざまな規制立法ないし都市の無秩序な拡大の
防止などのための都市計画法上の規制等がその例となる。最後に、③の規
制とは、資源の効率的配分や国民の生活ないし物価の安定を図るための
「統制
(12)
四法」に基づく規制がこれにあたる。そして、「公益」の実現を目的
とする経済規制の態様としては、参入・流通規制、価格・料金規制、営業
規制、事業規制および基準・認定規制などのさまざまなものが存在
(13)
する。
①と②の規制は、一国においてすべての私人に対する画一的な規制であ
るという点において、当該規制が厳格に行われているとすれば、私人間に
おける競争制限的な手法を用いるものではないが、経済のグロバールが進
むにつれ、国際競争力の低下を招くという意味において競争制限的な効果
をもたらすことになる。これに対して、③の規制は、概ね、独占禁止法の
射程範囲の例外をなすものとして、競争制限的手法を用いるものといって
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よい。以上の意味において、多くの経済規制は、独占禁止法の定める市場
の自由競争にかえて、公益実現を目的として競争制限的手法を内容として
いる。このため、経済規制は、独占禁止法の射程範囲の例外をなすものと
いえよう。その上、経済規制は、公益達成のための主要な手法の１つとし
て位置づけられることになり、行政権のさらなる拡大をもたらし、その専
門・技術性の故に、行政裁量の余地を多く残すものであるため、裁量権の
司法審査においては行政庁の第一次的判断権が尊重される傾向を有する。
このように、経済規制は「行政立法」と「行政裁量」をその主要な手法と
して用いる国家形態の１つとして、「立法国家」から立法府との関係にお
いて行政府の役割が相対的に重くなる「行政国家」への変遷をもたらすも
のである。
むろん、現在、経済規制の正当性の確保のために、立法過程や行政過程
における経済規制策定の際には、策定全過程の公開による透明性を担保
し、これによる公正さを確保すること＝手続的前提条件の充足が必要であ
ることはいうまでもない。そして、規制策定の後にも、費用対便益分析な
どによる規制の影響や評価分析について十分に考慮し、また規制評価分析
の結果としてのアカウンティビリティー（accountability）とフィードバッ
ク（feedback）の仕組みを提供することこそが経済規制の正当性を確保さ
せるための必要不可欠な前提条件として要請さ
(14)
れる。
ところが、以上の手続的前提条件の充足と規制評価分析などによって裏
打ちされ、かつ公益の実現という目的によって正当化されたにもかかわら
ず、当該経済規制の権限はその具体的な執行において多かれ少なかれ、公
益目的の達成と乖離して作用しているものが多く散見されることも事実で
(15)
ある。この乖離とは、経済規制そのものの当為性の問題に限らず、行政機
関への規制権限の授権による規制権限の違法・不当な行使の過程にも必然
的にみられる現象でもあろう。言い換えれば、このことは、規制権限の行
使・不行使によって私人の権利利益が侵害されたことのみならず、将来侵
害されるおそれがあることを意味するにほかならない。そして、規制その
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ものの当為性に問題があるとすれば、政策論として経済規制の撤廃ないし
緩和（以下、これを「規制緩和」という。）が進められることになるが、規
制緩和は、経済規制の失敗を是正し、可能な限り、自由競争の原理による
市場の活性化や、経済活動の自由を原則とする資本主義の経済秩序への回
帰を図り、これによって不特定多数の人々の利益＝公益の実現を目指すも
のといってよい。経済規制の緩和は、総じて「新自由主義」の具体的な現
象の１つとして説明される。
二 経済規制をめぐる法的統制と保護利益の変遷
経済規制の場合は、精神的自由権に対する規制立法に比して、規制権限
行使の根拠となる立法の合憲性の可否に関して、一般に規範統制における
強度の合憲性の推定が前提とされて
(16)
いる。その主な理由としては、経済規
制における広範な立法裁量が容認されており、そして経済規制の裁量権の
行使において行政庁の第一次的判断権が尊重されるという点が考えられ
る。その上、経済規制に対する司法審査の在り方は、当該規制の根拠法令
が憲法の保障する経済活動の自由、いわゆる「職業選択の自由」と「営業
の自由」に反するかどうか、また当該規制立法の多くがその専門性・技術
性の故に、その手法ないし態様および範囲について行政庁に委任している
ため、その法的統制の１つとして委任立法の限界を越えているかどうかを
めぐって争われてきた。これらの事例としては、薬事法事件（最大判昭和
50年４月30日）やココム訴訟事件（東京地判昭和44年７月８日）などが挙げ
られ
(17)
よう。
むろん、私人が根拠法令の定める経済規制の１つである営業要件を違反
し、同違反に対する刑事訴追を受け、刑事被告人となり、当該経済規制の
根拠法令が憲法に違反しているかどうかをめぐって争う場合もある。この
例としては、小売商業調整特別措置法事件（最大判昭和47年11月22日）が参
照と
(18)
なる。そのほかに、営業所の適正配置を目的として距離制限などを営
業許可の要件とする規制手法を定めるものとしては、公衆浴場法、旅館業
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法および風営法などがあり、この際に、これらの個別法令の定める規制限
度＝営業許可の要件を超える高次の規制を定める条例が憲法やこれらの個
別法令に違反しているかどうかが度々、問題となって
(19)
きた。
経済規制の場合は、一般に当該規制の目指す保護利益の実現のために、
個別具体的に規制権限が行政機関に授権され、かつ当該規制権限の行使ま
たは不行使が行政機関によってなされるが故に、必ずといってよいほど、
私人との間に具体的な権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争が生じ
ることになる。こうした場合に、私人は、当該規制権限の具体的な行使・
不行使によって「自己の法律上の利益」を侵害されたこと、あるいは侵害
されうることを理由にし、行訴法の定める抗告訴訟を用いて、権利利益の
侵害に対する司法的救済を求めることができる。
むろん、経済規制の権限行使のなかで、非権力的なものは、直接に私人
の権利義務を形成しない、またはその範囲を確定しないものとされた。こ
のため、行訴法の定める訴訟類型のなかでその中心であった取消訴訟を活
用しようとする場合は、「処分性の拡大論」がその前提条件となる。これ
は、行政指導のうち、それに対する不服従に対し制裁が予定されているよ
うな強い規制的な力をもったものについては、救済の実効性を保障するた
め取消訴訟などを許容する必要があるというもので
(20)
ある。
他方では、行政指導の不服従に対して制裁措置が定められているような
場合に、制裁措置が行われることを事前に予防禁止するために、当該制裁
措置を差止め訴訟（行訴法３条７項）の対象として提起された同訴訟のな
かで当該行政指導の違法性を争うことも具体的な争訟手段の１つとして考
えられないわけでもない。もちろん、すでに行われた行政指導の違法確認
訴訟（行訴法４条の公法上の確認訴訟）という方法もありうる。この場合に
は、差止め訴訟と公法上の確認訴訟のいずれかが、私人にとってより有効
かつ適切な救済方法となりうるかという訴訟類型選択の利益が解決すべき
課題として残ることになる。以上の場合は、「規制の名宛人」と「規制権
者」との間における権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争であり、
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規制の名宛人が規制権者を相手にして、規制のそのものの違法性や違憲の
可否をめぐって争うというパターンである。
以上に対して、経済規制をめぐっては、「規制権者」と「規制の受益者」
との間における権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争も、行政法学
上解決すべき主要な焦点の１つとなっている。同紛争は、規制権限の行使
によって利益を受けることになる第三者たる規制の受益者が規制権者を相
手にして、規制の各宛人に対する規制権限の不行使の違法性をめぐって争
うというパターンである。たとえば、個別法令によって経済規制の権限行
使が義務づけられているにもかかわらず、当該権限が行使されていない場
合に、いうまでもなく、規制の受益者は規制権者に対して、権限不行使の
違法確認訴訟（行訴法４条）か、かつて義務付け訴訟が法定されていない
当時は、無名抗告訴訟としての義務付け訴訟か、あるいは損害の発生をも
って、国などに対して賠償請求を行うことが唯一の救済方法であ
(21)
った。と
ころが、現行の行訴法は、義務付け訴訟を法定している。このため、経済
規制の権限行使が法令の明文規定によって定められているか否かに関わら
ず、権限不行使によって重大な損害を生ずるおそれのあるという要件を満
たすことになれば、規制の受益者は、国などに規制の名宛人に対する権限
の行使をすることを求める義務付け訴訟（行訴法37条の２）を提起し、自
己の権利利益の侵害を事前に予防することになる。したがって、義務付け
訴訟は、権限行使が法令の明文規定によって定められていないとき、解釈
論上、一定の要件を満たすなどの裁量権零への収縮論により、権限不行使
による国の賠償責任を求める可能性しかなかった
(22)
ことと比較すれば、私人
の権利救済の十全さとその実効性を大幅に拡大させるものといってよい。
ところが、規制緩和の場合は、そのほとんどが市場の自由競争の形成を
前提とし、私人の経済活動の自由の保障をその第一義的な目標・内容とし
ている。このため、経済規制の緩和は、独占禁止法第１条の定める「…公
正且つ自由な競争を促進し」という目的・趣旨にもっとも符合するものと
いえよう。このように、独占禁止法と、かかる規制緩和という手法は、究
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極的に公正かつ自由な競争の推進という共通の目的を掲げている。ただ
し、規制緩和の結果によってもたらされた企業の独占的地位の濫用という
行き過ぎの現象がみられる場合には、独占禁止法が作用し、これを是正
し、公正かつ自由な競争を確保することになる。このため、この２つは、
独占禁止法が規制緩和という政府政策を補完するという関係にあるといえ
よう。いうまでもなく、両方はその手法において全く異なるものである
が、その目的においては両方ともに「公正かつ自由な競争の推進」という
公益の実現を目指しているので
(23)
ある。
そして、規制緩和は、明らかに経済規制の競争制限的手法と全く反対の
ベクトルを目指し、憲法の定める経済活動の自由いわゆる「職業選択の自
由」と「営業の自由」の保障や独占禁止法の目的ないし趣旨にもっとも符
合する国の政策転換といってよい。このため、規制緩和に対しては、その
法的統制の仕組みとして、かつての違憲可否をめぐる憲法論議の枠組みは
当てはまらなくなる。また、経済規制立法の場合においてその実施の多く
がその専門性・技術性の故に、その手法ないし態様および範囲について行
政庁に委任されているため、当該規制に対する法的統制の１つとして当該
規制が委任立法の限界を越えているかどうかをめぐって争われてきたが、
規制緩和の場合は、経済規制立法によって行政庁に委任されている経済規
制の手法ないし態様および範囲が廃止されることになるため、委任立法の
限界も法的争点にならない。
さらに、規制緩和の場合は、個別法令上、行政機関に授権された規制権
限が取り上げられることになり、当然、当該規制権限の具体的な執行とし
て行使なされることがない。このため、規制緩和が実際に行われた場合
は、当該規制緩和という国の政策転換が特定の人々に対して重大な不利益
を生じさせることになったとしても、当該規制権限の具体的な執行として
行使なされることがないが故に、行政主体と私人との間に具体的な権利義
務ないし法律関係が形成されないか、あるいは特定されにくい。したがっ
て、規制緩和という国の政策転換によって保護利益の変遷がもたらされ、
早法85巻３号（2010）776
これが私人に重大な不利益をもたらし、これらをめぐる紛争が生じたとし
ても、当該紛争はその前提として行政主体と私人との間に具体的な権利義
務ないし法律関係を形成し、これを特定しうるものでなければ、事実上の
ものとなり、法律上の争訟とならない。だとすれば、経済規制の緩和をめ
ぐる紛争は、裁判所の法的統制に服することがないのである。言い換えれ
ば、規制緩和の場合は、行政指導やその指導を履行させるための制裁措置
が廃止されることになり、その結果として裁判所に法的救済を求める手が
かりがなくなるため、私人が規制緩和によって重大な不利益を被ったとし
ても、規制強化の場面と違って、私人が裁判所による法的統制を求めるこ
とは困難になろう。より具体的にいえば、行訴法上の抗告訴訟は、規制緩
和から生じうる不利益を予防しえないことはもちろんのこと、事後的に私
人の権利利益を十全に救済保護する制度としても機能しないのである。
経済規制に関する検討としては、規制目的の洗い直しと規制の態様と程
度に関する究明とこれらの規制手段の目的達成の有効性ないし適切性の検
討が提唱されているも
(24)
のの、行政法学上、経済規制に関する法的検討と
は、最終的に当該規制が如何なる保護利益を目指しているかどうかを問題
とすべきであろう。とくに、経済規制が緩和された場合には、如何なる適
正手続に基づいて、当該規制の緩和が如何なる人々の、如何なる保護利益
を放棄し、新たに如何なる人々を保護利益の対象として、かつ如何なる内
容の利益を保護利益としようとしているかどうかといった三面関係におけ
る保護利益の変遷が問われるべきであろう。つまり、経済規制の緩和によ
ってもたらされる保護利益の変遷が具体的かつ明確にされることが要請さ
れるのである。このことは、とりもなおさず、経済規制の緩和が目指す
「保護利益の実現」という公益性の実質的な中身をめぐる検討がもっとも
重要なテーマとなるということにほかならない。そして、保護利益の変遷
を具体的かつ明確にし、「保護利益の実現」という公益性の実質的な中身
をめぐる具体的な検討の方法としては、規制緩和によって新たに得られる
保護利益と、同緩和によって失われる保護利益の比較衡量に基づく保護利
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益の優越的位置づけに関する検討がこれに当たり、この検討こそが当該経
済規制の緩和の正当性ないし妥当性を少なくとも導く必要最小限の要件と
して考えられよう。以上の三面関係における保護利益変遷の究明とその保
護利益の比較衡量に基づく保護利益の優越的位置づけに関する検討は、規
制緩和の場合のみならず、経済規制の規制強化の場合においても同様に要
請される。しかし、これらの検討は、政策決定過程における政策論の是非
に関するものであって、法関係形成過程における法的統制では
(25)
ない。この
ため、保護利益の変遷が私人に対して保障された憲法上の権利に反するか
どうかをめぐる憲法論議を含め行政法の一般原則に照らして、その正当性
を検証する法的仕組みが必要ではないかと考えられよう。たとえば、規制
緩和によってもたらされる「私人の経済活動の自由」が健康で文化的な最
低限度の生活を営む権利（憲法25条１項）を脅かすというような憲法上の
疑義が生じる場合のように、規制緩和という政策転換の是非を問う司法救
済のルートを設け、これらの権利相互間の優越さを調整し、またその衝突
を回避しうる法的仕組みが求められよう。
したがって、次の第三節では、規制緩和をめぐる法律問題を理論構成す
るための具体的な検証として、「大規模小売店舗における小売業の事業活
動」に対する経済規制の手法ないし態様について一瞥し、これを通じて、
行政主体と私人との間における具体的な権利義務ないし法律関係が如何に
形成され、とくに私人に対する保護利益が如何に変遷してきているかを究
明し、これらの権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争に対して、行
訴法が如何に機能しうるかといった可能性と限界を明らかにする。
第三節 経済規制の強化・緩和をめぐる法律問題と
その法的統制
一 大店法の定める経済規制の態様・程度と保護利益
大規模小売店舗における小売業の事業活動の調整に関する法律（以下、
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これを「大店法」という。）は1974年に施行さ
(26)
れた。大店法は、店舗面積の
合計が一定規模以上のものを新設する者（以下、これを「店舗新設者」とい
う。）に対する事業活動に関する一定の事項の届出義務（法３条１項）を定
めている。通商産業大臣又は都道府県知事（以下、これを「知事等」とい
う。）は、届出に関わる事項に関して利害関係者である商工会議所や小売
業者団
(27)
体等の意見を聴いて、店舗新設者に対する一定事項の変更（開店日
の繰り下げ、または店舗面積の削減、閉店時刻、休業日数の調整）を勧告する
ことができる（法７条１項）。
当該勧告の不服従に対しては、知事等は、商工会議所や小売業者団体等
の意見を聴いて、当該一定事項変更の履行を命ずることができる（法８条
１項）。そして、知事等は、店舗新設者による同法８条１項の変更命令違
反に対しては小売業の営業停止を命ずることができる（法14条）。さらに、
店舗新設者の届出義務（法３条７項・４条）の違反、変更命令（法８条１
項）および営業停止命令（法14条）の違反に対しては、罰金刑が定められ
ている（法18条・19条）。
1979年の大店法の改正では、規制対象となる店舗面積は、従来の1500平
方メートル（政令指定都市3000平方メートル）以上から、500平方メートル
超に変更され、大店法の規制対象の拡大が図られた。つまり、改正大店法
は、1500平方メートル（政令指定都市3000平方メートル）以上を第一種大型
店として、500平方メートル超から1500平方メートル未満（政令指定都市
500平方メートル超から3000平方メートル未満）を第二種大型店として、規制
対象の拡大を図ったので
(28)
ある。規制対象の拡大には、実際に1500平方メー
トルすれずれの出店が増加しており、これに対する対策として、法改正の
前から地方公共団体の一部は、独自の規制として店舗面積500平方メート
ル超のものについても規制対象とした上、出店調整を行っていたからであ
る。規制の態様としても多くの地方公共団体が地元小売業者の出店同意
書・協定書の締結を行政指導しており、同意書がなければ大店法３条の届
出を受理しないことが慣行化されていたので
(29)
ある。これらは、とりもなお
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さず、地方公共団体による横出し・上乗せ規制にあたる。
1982年１月30日に当時の通商産業省は、出店自粛を求める通達（「大店
法の届出に関する暫定措置」）を出し、大規模小売店店舗の新設の際に届出
前の説明を求め、その上、地元小売業者の同意書添付を義務付け、大規模
小売店舗の出店調整を行ってきた。その結果として、事実上、出店調整に
は、大規模小売店の地元住民に対して出店計画を説明する「事前説明」の
場と、出店計画が受け入れられた場合に建物設置のための大店法３条届出
を待って行われる店舗面積、開店日、休業日数および開店時刻の４項目に
ついて調整をするために、商工会議所に設けられた「商業活動調整協議
会」との事前交渉（「事前商調協」）の場が設けられていた。これらが出店
調整において重要な役割を果たしていた。なぜなら、事前説明が終了しな
ければ、大店法３条届出を行うことが困難であり、また、「事前商調協」
が引き延ばされれば、大店法５条届出を行えず、結果的に出店は遅れるこ
とになるからで
(30)
ある。
以上にみるように、大規模小売店店舗の新設に関しては、大店法が届出
制を定めているものの、根拠法に基づかずに、通達などによって法定外の
規制として地元小売業者の出店同意書・協定書の締結が強制されることに
より、明らかに新規参入を抑制する参入規制の効果を有する規制強化が図
られたのである。しかし、その後、通商産業省は、1990年５月24に大店法
施行規則を公布し、商務流通審議官通達を発し、大店法の運用適正化措置
を明らかにした。運用適正化措置とは、これまで地方公共団体が大店法の
運用として講じてきた上乗せおよび横出し規制などについて、これらの規
制が行き過ぎたものとしてその是正を求めたことをその１つとしてあげる
ことができる。具体的な例としては、他事考慮によって補助金の交付制限
ないし上下水道の停止などの不利益処分の制裁条項を置くことが行政指導
の範囲を逸脱するものとし、あるいは大店法に基づく調整以外に独自の調
整手続を付加する場合であって、①出店凍結を指導方針とするなどの大店
法の予定する調整自体を否定するもの、②あらかじめ商工会議所・中小小
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売業者団体等の間で合意書や協定書を取り交わすことを必須とする指導を
し、あるいは出店予定地の関係者協議会などにはかるようにするなど、大
店法の手続に入る以前に消費者の利益が反映されない形で事前調整が実質
的に義務づけられることとなるものが行き過ぎた規制として例示されてい
た。
以上を踏まえ、1991年の大店法改正の際に、「地方公共団体は、大型店
舗新設が地元小売業者の事業活動に相当程度の影響を及ぼすおそれがある
ものとして当該店舗における小売業の事業活動の調整に関し必要な施策を
講ずる場合においては、この法律の趣旨を尊重して行うものとする。」と
いう規定（法15条の５）が新たに設けられた。同規定により、法定外の事
実上のものとして行われていた「事前説明」、「事前商調協」および地元小
売業者の同意書添付の義務付けは、出店調整のための規制手法として用い
ることができなくなったのである。
以上の大店法の運用適正化措置および大店法15条の５は、実際に地方公
共団体によって行われた大規模小売店舗の出店調整規制の行き過ぎを是正
するためのものであったように、地方公共団体の出店調整規制が大店法の
定める規制より高度の厳しい規制であったことの証左といってよい。すな
わち、以上の地元小売業者の同意書添付を義務付ける1982年の通達と、同
意書添付を求める地方公共団体の行政指導による出店調整は、その当時は
ともかく、参入規制に対する緩和が進むにつれ、その規制の態様において
大店法の想定する規制の最高限度を超えるものとして評価されるようにな
った。そして、地方公共団体による横出し規制は、大店法の定める出店調
整の規制対象よりも、規制の対象においてより広い範囲の規制に当たるも
のとして評価されよう。むろん、地方公共団体の創る条例との関係におい
て大店法が最低基準法であると解されれば、以上の評価は全く異なってく
るのである。
以上の大店法および通商産業省の通達による出店調整、そして地方公共
団体による横出し規制、これらが大店法に違反するものかどうかについて
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 781
別論とすれば、大店法は、大規模小売店舗の出店について1956年から施行
された百貨店法に基づく許可制を廃止し、これに代わって事前審査付き届
け出制という仕組みを採択し、知事等の権限としていわゆる出店調整の勧
告権（法７条１項）を定めている。知事等による出店調整の勧告は、非権
力的行政作用であるといえ、当該勧告の不服従に対する制裁措置（法８条
１項・14条）が定められていることかすれば、その実質においては、大規
模小売店舗の新規参入を抑制する参入規制の効果を有するものであったと
いえよう。
以上にみるように、大店法の施行以降、経済規制の一種として大規模小
売店舗に対して新規参入を抑制する参入規制の効果を有していた出店調整
規制は、出店調整自粛通達（1982年）に基づく行政指導によって強化され
たり、その後、大店法運用の適正化通達（1990年）によって緩和された
り、これを踏まえて改正された大店法（1991年）によって緩和されたりと
してきたが、2000年に同法が廃止されるまでに、基本的に維持されてき
た。そして、大店法は、出店調整規制を通じて、その保護利益として、地
元小売業者のみならず、すでに進出した大型店舗小売業者の「経済的利
益」をも保護する機能を有していた。だが、大店法とその法運用において
さらに強化された出店調整規制は、本来、地元小売業者の「利益」保護を
目的とするものであって、すでに進出した既存の大型店舗小売業者の「利
益」保護については、出店調整規制の射程外とすべきであろう。つまり、
大店法は出店調整規制を通じて、その保護利益として地元小売業者の「経
済的利益」を保護することを目的としていたといってよい。知事等が出店
調整規制権限を行使することによって、規制権限行使の直接の相手方では
ない地元小売業者に対する事業活動の機会の適正な確保と小売業の正常な
発達（１条）および中小小売業の近代化その他の小売業の事業活動の円滑
な遂行（11条）が図られることになる。このため、大店法の仕組みにおい
て地元小売業者は、規制の名宛人に対する規制権限の行使によって利益を
受ける規制の受益者として「第三者」となる。当時、大店法とその法運用
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においてさらに強化された出店調整規制の根拠は、地元小売業者を社会的
弱者として捉え、これらの者の「生活配慮」ないし「社会的配慮」を実現
するために、社会政策的性格を有するものとして理解されたことに求めら
れ
(31)
よう。「生活配慮」ないし「社会的配慮」とは、健康で文化的な最低限
度の生活を営む権利、いわゆる生存権の保障にほかならない。だとすれ
ば、大店法とその法運用にさらに強化された出店調整規制は、その目的と
して生存権保障および不平等解消のための規制として分類することができ
よう。
二 大店法に基づく経済規制に対する裁判所の法的統制の在り方について
現在、大店法は失効している。だが、行訴法の可能性と限界を探るため
に、大店法下における私人と行政主体との間における権利義務ないし法律
関係の存否に関する紛争を想定し、大店法に基づく規制権限の行使・不行
使に対する法的統制の在り方について検討してみる。その際に、まず、大
店法が規制権者である知事等と規制の名宛人である店舗新設者との権利義
務ないし法律関係について、そして規制の受益者である地元小売業者と知
事等との権利義務ないし法律関係について、また最終的に店舗新設者と地
元小売業者との権利義務ないし法律関係について、如何なる規定をもっ
て、これらの三面関係を規定しているかが問われる。
（一）店舗新設者による規制権限行使・不行使の法的統制について
大店法の仕組みにおいて、店舗新設者は、いうまでもなく、大店法に基
づく経済規制の直接の相手方（名宛人）となる。このため、知事等が規制
権限を行使した場合に、店舗新設者が当該規制権限の具体的な執行によっ
て自己の権利利益を侵害されたことを理由に、知事等を被告として当該規
制権限の具体的な執行＝処分の取消を求める取消訴訟を提起することがで
きる。たとえば、店舗新設者は、大店法８条１項の定める勧告不服従に対
する変更命令の取消を求める訴えを提起することができるのである。
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 783
そして、店舗新設者は、大店法３条１項の定める届出をしたにもかかわ
らず、知事等が店舗新設者に対して行政指導による地元小売業者との出店
同意書・協定書の締結を強要しつつ、その届出に係る建物における小売業
の事業活動について調整が行われることがある旨の公示（法３条２項）を
しないという権限の不行使の場合は、届出制が許可制的に運用されている
とい
(32)
う点に着目し、当該届出がその実質において「申請」にあたると解さ
れれば、知事等が相当の期間内に公示をしないという不作為の違法確認を
求める訴えを提起することも可能である。
また、知事等が相当の期間内に公示をしない場合は、知事等に対して大
店法３条２項の定める公示をすることを求め、行訴法３条６項２号および
37条の３の定める義務付け訴訟を提起することができる。むろん、大店法
３条２項の定める公示は不特定多数の者に対する抽象的なものにすぎない
一般処分であるとして、公示の処分性の有無が問題となろう。だが、大店
法３条２項の定める公示があった後でなければ、店舗新設者は、その建物
の全部または一部を、500平方メートルを超えて小売業を営むための店舗
の用に供し、または供させてはならないと規定されている（法３条７項）。
この規定からすれば、当該公示は、実質的に食品衛生法上の営業許可と同
様な性格のものと解されるため、処分性を有するといってよい。
さらに、店舗新設者は、知事等による公示を待たずに、出店計画を進め
つつ、行訴法３条７項および37条の４の定める差止め訴訟を活用し、大店
法８条１項の定める変更命令、同法14条の定める営業の停止命令がなされ
ないことを求める訴えを提起することが可能である。この場合に、一定の
処分の予防的禁止を求める差止め訴訟の成否は、一定の処分がなされるこ
とによって重大な損害を発生するおそれがあるという「重大性」の要件
や、これらの命令がなされることの予防的禁止を事前に求める差止め訴訟
以外にその損害を避けるため他に適当な方法があるかどうかという「補充
性」の要件に関する柔軟な解釈論に関わっている。
以上のように、知事等が店舗新設者に対して地元小売業者との出店同意
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書・協定書の締結を求める行政指導が行われていることを理由に、変更勧
告（法７条）および変更命令（法８条）はもちろんのこと、大店法３条２
項の定める公示などを全く行おうとしない場合のように、規制権者の権限
不行使をめぐる紛争は、旧行訴法が義務付け訴訟や差止め訴訟を法定して
いなかった当時では、出店届出を申請と解して、届出後相当の期間内に何
らかの処分をすべきであるにもかかわらず、これをしなかったとする不作
為違法確認（行訴法３条５項）を除けば、裁判所による法的統制に服しな
いことになる。つまり、義務付け訴訟や差止め訴訟が法定されていない当
時では、直截的な権利救済のルートが欠如して
(33)
おり、かつて取消訴訟を中
心とした行訴法は、機能不全に陥っていたといえよう。
行訴法上、義務付け訴訟と差止め訴訟の新たな採択は、いわゆる取消訴
訟中心主義からの脱却をその前提とされて
(34)
いると述べられているように、
従来の訴訟類型に比すれば、明らかに抗告訴訟の訴訟類型の多様化とその
拡大を図るものとして、かつ、これらの訴訟の性格が給付訴訟であるが故
に、より広範囲の行政活動から国民の権利利益を実効的かつ十全に救済保
護するものとしてその活性化を期待されるものといえよう。
そして、経済規制の場合に、規制の名宛人は抗告訴訟の提起によって自
己の権利利益の救済保護を求めることができるし、同主観的権利利益の救
済保護を通じて、授権法をはじめとして規制そのものも付随的に裁判所に
よる法的統制に服することにより、経済規制の適法性も確保されるのであ
る。したがってまた、経済規制に対する法的統制の在り方を考究する際
に、行訴法の可能性は、いうまでもなく、抗告訴訟の訴訟類型の多様化と
その拡大を図る義務付け訴訟や差止め訴訟に積極的に見出すことができよ
う。
ちなみに、店舗新設者による大店法８条１項の変更命令違反に対しては
小売業の営業停止（法14条）、届出義務（法３条７項・４条）の違反、変更
命令（法８条１項）および営業停止命令（法14条）の違反に対しては、罰
金刑に処すること（法18条・19条）が定められている。したがって、店舗
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 785
新設者は、以上の違反に対する刑事訴追を受け、刑事被告人となり、大店
法の出店調整という経済規制が憲法22条１項に違反し無効であるとして争
うことも可能であろう。
（二）地元小売業者による規制権限行使・不行使の法的統制について
地元小売業者は、大店法の仕組みにおいて規制の受益者として経済規制
の直接の相手方ではない第三者に当たる。このため、地元小売業者による
規制権限行使・不行使の法的統制の可否は、大店法が地元小売業者に対す
る「法的保護利益」を具体的に定める根拠規定の如何に関わっているとい
ってよい。言い換えれば、地元小売業者は、大店法の仕組みにおいて第三
者にあたるため、大店法の定める経済規制の法的統制の在り方を検討する
際には、まず、地元小売業者の原告適格の有無が争点となる。従来の裁判
例などにかんがみれば、地元小売業者による裁判所への訴えの提起の場合
は、これらの者が経済規制権限行使の直接の相手方ではない第三者に当た
るため、大店法がこれらの者を法律上保護するための根拠規定を置いてい
るかどうかに関わっている。地元小売業者に対する事業活動の機会の適正
な確保と、小売業の正常な発達（１条）および中小小売業の近代化その他
の小売業の事業活動の円滑な遂行（11条）が地元小売業者の法律上の利益
を保護するための規定だと解されれば、地元小売業者は知事等の店舗新設
者に対する授益処分の取消を提起しうる原告適格を有することになる。翻
って、大店法が地元小売業者を法律上保護するための根拠規定を置いてい
ないとすれば、規制権者の何らかの規制権限の行使によって地元小売業者
が一定の利益を受けたとしても、同利益は、地元小売業者という個々人の
個別的利益保護を目的とした結果ではなく、公益の実現を目的として行わ
れた規制権限の行使によってたまたま受けることになる利益、いわゆる反
射適利益となる。また、店舗新設者に対する地元小売業者との出店同意
書・協定書の締結が行政指導で強要されたことにより、結果として地元小
売業者の利益が保護されたとしても、同強要は、公益保護を目的として行
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われたにすぎず、地元小売業者という個々人の個別的利益保護を目的とし
て行われていないということになるのである。
以上のような大店法の限定的かつ厳格な仕組み解釈からすれば、出店調
整が行われることがある旨の公示（法３条２項）が行われた場合に、同公
示が地元小売業者との関係において違法であると疑われても、地元小売業
者は、旧行訴法の下では同法９条の定める「法律上の利益」を有する者に
あたらず、原告適格を有しないことになり、自己の権利利益の救済保護の
ために、当該公示の取消を求める取消訴訟を提起することができない。し
たがって、地元小売業者との関係においては、大店法に基づく規制そのも
のは裁判所による法的統制に服することがないのである。従来の裁判例の
中には、当該変更勧告の取消しを求める地元小売業者の原告適格を否定
し、また、変更勧告は、抗告訴訟の対象となる行政処分に当たらないとす
る事例があ
(35)
った。
以上のように、旧行訴法の下では、大店法とその法運用によって保護さ
れる地元小売業者の利益が反射的利益か、あるいは法律上保護される利益
かといういずれにあたるかについては議論の余地がある。しかし、現行行
訴法の下、行訴法９条２項の定める必要的考慮事項を適用することになる
と、大店法は、規制権限行使の直接の相手方ではない第三者たる地元小売
業者の利益を法律上保護していると解することができるのではないかと考
えられる。
行訴法９条２項は、裁判所に対して、原告適格の有無を判断する際に、
処分の根拠法令の規定の文言のみによることなく、①根拠法令の趣旨・目
的ならびに②当該処分において考慮されるべき利益の内容及び性質を考慮
し、①を考慮する際には、③根拠法令と目的を共通にする関係法令の趣
旨・目的をも参酌し、そして②を考慮する際には、④当該処分又は裁決が
その根拠となる法令に違反してされた場合に害されることとなる利益の内
容及び性質並びにこれが害される態様及び程度を勘案することを命じてい
る。大店法に基づく出店調整規制が地元小売業者を社会的弱者として捉
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 787
え、これらの者の「生活配慮」ないし「社会的配慮」を保護利益としてい
たとすれば、大規模小売店舗の出店によってもたらされる地元小売業者の
生活困難は、以上の②および④の必要的考慮事項にあたると解することも
可能であろう。また、かつての大規模小売店店舗の新設の際に届出前の説
明を求め、その上、地元小売業者の同意書添付を義務付けた通商産業省通
達＝「大店法の届出に関する暫定措置」（1982年１月30日）は、大店法と目
的を共通にする関係法令として、以上の①および③の必要的考慮事項にあ
たると解することになれば、地元小売業者は、大店法の仕組みにおいて第
三者であるものの、大店法上の規制権限行使＝出店調整が行われることが
ある旨の公示（法３条２項）の取消を求める取消訴訟において原告適格を
有するといえよう。このように、大店法とその法運用においてさらに強化
された出店調整規制という規制強化の場合には、その法の仕組み解釈か
ら、社会的弱者である地元小売業者の経済的利益が法律上保護された利益
と解されやすくなり、行訴法上、大店法の処分の直接の相手方である店舗
新設者はもちろんのこと、地元小売業者も、自己の法律上の利益の救済保
護を求めて裁判所に訴えを提起する可能性は十分にありうるといえよう。
さて、知事等が大店法に基づいて出店調整規制権限を積極的に行使して
いない場合に、地元小売業者の権利利益を如何に保護しうるかが問われ
る。かつて裁判実務において無名抗告訴訟が許容されていないなかで、旧
行訴法は、私人の十全な権利救済のための包括的かつ多様な訴訟類型を定
めていないが故に、知事等の規制権限の不行使に対しては全く機能不全の
状態に陥っていたといってよい。かりに法定の届出や出店同意書・協定書
の締結がなされないまま、店舗新設者が出店し、小売業を開始した場合で
も、これに対して、知事等が店舗新設者に対して大店法８条の定める変更
命令、同法10条の定める改善勧告ないし14条の定める営業の停止を命じな
かった場合でも、旧行訴法上、義務付け訴訟が法定されていなかったた
め、地元小売業者が何らかの不利益を被った場合に、知事等に対してこれ
らの命令を行うことを求める義務付け訴訟を提起することができなかった
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のである。
ところが、現行行訴法は、非申請型義務付け訴訟を定めている（法３条
６項１号および37条の２）。このため、地元小売業者は、知事等の店舗新設
者に対する変更命令、改善勧告ないし営業の停止命令という大店法上の規
制権限の不行使によって、健康で文化的な最低限度の生活を営む権利いわ
ゆる生存権を侵害されたとして、あるいは侵害されるおそれがあることを
理由に、法律上保護された利益の保護救済を求めて、当該規制権限の不行
使を違法として、知事等を相手にしてこれらの規制権限の行使（＝一定の
処分）をすることを求める義務付け訴訟を提起し、規制権者との権利義務
ないし法律関係の存否に関する紛争を争うことは、理論上十分にありう
る。むろん、地元小売業者は、出店計画を知った時点で、知事等に対し
て、行訴法３条７項および37条の４の定める差止め訴訟を活用し、大店法
３条２項の定める公示がなされないことを求める訴えを提起することも可
能であろう。
（三）小結
現行行訴法上、店舗新設者は、大店法８条の定める変更命令、同法14条
の定める営業の停止命令がなされることの予防的禁止を求めて、行訴法３
条７項および37条の４の定める差止め訴訟を提起することができることは
もちろんのこと、第三者として規制の受益者たる地元小売業者も、大店法
とその法運用においてさらに強化された出店調整規制の仕組みが社会的弱
者である地元小売業者の経済的利益を法律上保護された利益としていると
解される限りにおいて、店舗新設者に対する授益処分の取消もしくは差止
めを求める訴えを提起し、または店舗新設者に対する不利益処分（＝規制
権限の行使）をすることを求めて、行訴法３条６項１号および37条の２の
定める義務付け訴訟を提起することができる。つまり、地元小売業者は、
知事等が店舗新設者に対して、大店法８条の定める変更命令、同法14条の
定める営業停止命令をすることを求める義務付け訴訟を提起することがで
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きるのである。
このように、大店法とその法運用においてさらに強化された参入規制の
効果を有する出店調整規制の場合に、行訴法上、当該規制の対象者たる処
分の直接の相手方である店舗新設者のみならず、規制の受益者として第三
者である地元小売業者も「抗告訴訟」を提起し、これによって自己の権利
利益の救済保護を求めることができる。この主観的権利利益の救済保護を
通じて、授権法をはじめとして出店調整規制そのものも付随的に裁判所に
よる法的統制に服することにより、同規制の適法性も確保されることにな
る。このことは、いうまでもなく、行訴法が義務付け訴訟および差し止め
訴訟を新たに採択したことによるものである。
だとすれば、行訴法による義務付け訴訟と差止め訴訟の新たな採択は、
従来の訴訟類型に比すれば、明らかに抗告訴訟の訴訟類型の多様化とその
拡大を図り、これによって私人の権利利益の包括的かつ実効的な救済を大
幅に可能とするものといってよい。したがって、経済規制の是非に対する
法的統制の在り方を考究する際に、とくに義務付け訴訟および差止め訴訟
の活用が何より注目されるところであるが故に、行訴法の可能性は、いう
までもなく、抗告訴訟の訴訟類型の多様化とその拡大を図り、裁判所によ
る法的統制の範囲を広げるものとしての義務付け訴訟や差止め訴訟に積極
的に見出すことができよう。
この際に、行訴法37条の２第１項の定める「一定の処分がされないこと
により重大な損害を生ずるおそれがある」という義務付け訴訟の「重大
性」の要件と、かつ、「その損害を避けるため他に適当な方法がないとき
に限り、提起することができる」という義務付け訴訟の「補充性」の要
件、同様に行訴法37条の４第１項の定める差止め訴訟の「重大性」および
「補充性」の要件に関する柔軟な解釈が強く要請される。これまでに、議
論されてきた「取消訴訟の対象たる処分性の拡
(36)
大論」は、新たな訴訟類型
として採用された「義務付け訴訟」と「差し止め訴訟」にも適用されるこ
とになる。このため、処分性の拡大論は、取消訴訟の権益救済機能のみな
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らず、新しく採用された義務付け訴訟や差止め訴訟の権益救済機能をも強
め、行政訴訟制度全体の権益救済機能を強めることになると考えられるの
で、より一層の拡大のための柔軟な運用が要請されるであろう。
ちなみに大店法上、規制の名宛人である店舗新設者のみならず、第三者
である地元小売業者の「裁判を受ける権利」の保障のためにも、義務付け
訴訟・差止め訴訟の積極的な活用が求められるし、その際に、法律上の保
護利益に関する柔軟な解釈と、義務付け訴訟と差止め訴訟の訴訟要件に関
する柔軟な解釈と運用が求められるのであろう。このため、行訴法の限界
があるとすれば、これらの給付訴訟の訴訟要件に関する規定とその厳格な
運用にあるのではないかと考えられよう。
三 大店立地法の定める規制の態様・程度と保護利益
大店法の施行以降、経済規制の一種として大規模小売店舗に対する参入
規制の効果を有する出店調整規制は、出店調整自粛通達（1984年）に基づ
く行政指導でそれを強化したり、一時期、大店法運用の適正化通達（1990
年）に基づいてそれを緩和したりとしてきた経緯があるものの、基本的に
維持されてきた。ところが、2000年６月１日から大店法に代わって大規模
小売店舗大店立地法（以下、これを「大店立地法」という。）が制定・施行
されており、同法により、大規模小売店舗の参入規制の効果を有する出店
調整規制は大きく見直されることになる。すなわち、参入規制をめぐる政
策の大きな転換を見ることができるのである。
大店立地法は、店舗新設者に対して一定事項の届出（＝出店届出制）を
命じている点において、かつての大店法とほぼ同様の法的仕組みを有して
いる。しかし、２つの法は以下の点において大きく異なっている。
第一に、大店法は、同法３条２項の定める公示があった後でなければ、
店舗新設者がその建物の全部または一部を、500平方メートルを超えて小
売業を営むための店舗の用に供し、または供させてはならないと規定して
いる（法３条７項）。この規定からすれば、当該公示は、実質的に食品衛生
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法上の営業許可と同様な性格のものとして、出店の際に新規参入を抑制す
る効果を有するものと解されよう。これに対して、大店立地法は、店舗新
設者に対して一定事項についての届け出をすること（大店立地法５条１項）
を定めており、都道府県は、同法５条１項の規定による届出があったとき
は、経済産業省令で定めるところにより、速やかに、同項各号に掲げる事
項の概要、届出年月日及び縦覧場所を公告しなければならない（大店立地
法５条３項）と規定し、「当該届出の日から８月を経過した後でなければ、
当該届出に係る大規模小売店舗の新設をしてはならない。」（大店立地法５
条４項）と定めている。これらの規定からすれば、大店立地法上の届出と
その公告手続は、大店法のそれらと全く違って、出店の新規参入を抑制す
る経済規制の効果を有しないものといえよう。
第二に、大店立地法は、従来の大店法第１条のいう「…その周辺の中小
小売業の事業活動の機会を適正に確保し」に代わって、「規模小売店舗の
立地に関し、その周辺の地域の生活環境の保持のため、大規模小売店舗を
設置する者によりその施設の配置及び運営方法について適正な配慮がなさ
れることを確保すること」（大店立地法１条）を新たに規定した。
そして、大店立地法は、大規模小売店舗の立地に関し、その周辺の地域
の生活環境の保持を通じた小売業の健全な発達を図る観点から、大規模小
売店舗を設置する者が配慮すべき事項に関する指針（以下、これを「指針」
という。）の策定を経済産業大臣に委任し、その公表を義務付けている（大
店立地法４条１項）。指針に含まれるべき内容としては、?１>大規模小売
店舗を設置する者が配慮すべき基本的な事項（大店立地法４条２項１号）、
および?２>大規模小売店舗の施設の配置および運営方法に関する事項で
あって、①駐車需要の充足その他による大規模小売店舗の周辺の地域の住
民の利便および商業その他の業務の利便の確保のために配慮すべき事項、
②騒音の発生その他による大規模小売店舗の周辺の地域の生活環境の悪化
の防止のために配慮すべき事項が例示されている（大店立地法４条２項
(37)
２号）。
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また、大店立地法は、①交通対策（駐車場、駐輪場、荷さばき施設、経路
等）、②騒音対策、③廃棄物対策（保管、運搬、処理）、④街並みづくり等
への配慮（公的計画への協力等）などの届出内容に対する都道府県の意見
陳述（大店立地法８条４項）、同意見に従って必要な措置をとるべきことを
勧告する権限（大店立地法９条１項）と、勧告内容を公告する権限（大店立
地法９条３項）を定めているのである。とくに、以上の勧告の不服従に対
しては、大店法と全く異なって、その制裁措置として都道府県による公表
が規定されているだけである（大店立地法９条７項）。
第三に、店舗新設者は、経済産業省令で定めるところにより、当該届出
をした日から２月以内に、当該届出に係る大規模小売店舗の所在地の属す
る市町村内において、当該届出事項および添付書類の内容を周知させるた
めの説明会を開催しなければならない（大店立地法７条）。いうまでない
が、大店立地法の運用においては、かつて大店法の主要な保護利益として
定めていた中小小売業の事業活動の機会の適正な確保のために求められて
いた店舗新設者に対する地元小売業者との出店同意書の締結は、出店の条
件とされていない。
最後に、大店立地法の定める出店届出の対象は、大店法の定める500平
方メートル超の全小売業店舗面積（1979年大店法の改正）から、1000平方
メートル超となり、規制対象の縮小が図られた。そして、大店立地法は、
大店法の定める変更勧告（大店法７条１項）、同勧告不服従に対する変更命
令（大店法８条１項）、店舗新設者による同法８条１項の変更命令違反に対
しては小売業の営業停止を命ずることができる権限（大店法14条）といっ
た規制権限を定めていない。これらの相異点は、結局のところ、大店立地
法では地域の生活環境の保全という一定の条件を満たせば中心市街地にも
大型店の出店がほぼ自由となったため、大店立地法における出店調整規制
が、大店法に比して、規制の対象と態様において大きく緩和されたという
ことを意味するものである。大規模小売店舗新設のほとんどが人口密集の
都心ではなく、郊外に立地されている現状からすれば、大店立地法が課す
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る周辺住民の生活環境の保持という法定の要件が容易に達成されうるもの
と考えれば、大店立地法の仕組みは、明らかに、かつて大店法上参入規制
の効果を有し、店舗新設者の経済活動の自由にさまざまな制約を課してき
た出店調整規制を緩和することによって大規模小売店舗新設という私人の
経済活動の自由を回復させるものといってよい。言い換えれば、大店立地
法のとる出店調整規制の緩和は、独占禁止法第一条の定める「…公正且つ
自由な競争を促進し」という目的・趣旨にもっとも符合するものとして、
経済活動に関して自由競争を原則とする資本主義の経済秩序への回帰を意
味し、これによって不特定多数の人々の利益＝公益の実現を目指すものと
いってよい。
以上の出店調整規制の緩和によって得られる不特定多数の人々の利益＝
公益とは、大規模小売店舗新設という私人の自由な経済活動の保障のみな
らず、出店調整規制の緩和によって大規模小売店舗の新規参入が容易に行
われるが故に、大規模小売店舗間の競争による一般消費者の便益をも反射
的に向上させるものをも含まれよう。
他方で、大店立地法は、大規模小売店舗の設置によって失われる可能性
のある周辺住民の生活環境の保持を新たな保護利益として挙げており、大
規模小売店舗の新規参入によって失われることになる地元小売業者の経済
的利益の保護を放棄しているといえよう。参入規制の緩和によって大規模
小売店舗が容易に新設されることによって、従来型の中小小売業者は、多
くの経済的損失を蒙ることになる。このことは、すでに中心市街地の衰退
化という形で現われて
(38)
いる。
四 大店立地法に基づく経済規制の緩和に対する裁判所の法的統制の
在り方について
大店立地法上、規制権限の行使・不行使に対する法的統制の在り方を検
討する際には、大店立地法が規制権者である都道府県と規制の名宛人であ
る店舗新設者との権利義務ないし法律関係について、そして大規模小売店
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舗が設置される場所の近隣住民（以下、これを「周辺住民」という。）と都
道府県との権利義務ないし法律関係について、また最終的に店舗新設者と
周辺住民との権利義務ないし法律関係について、如何なる規定をもって、
これらの三面関係を如何に規律しているかが問われる。ところが、大店立
地法による出店調整規制の緩和という政策転換によって地元小売業者は、
これまで保護されてきた一定の経済的利益を失われることになったとして
も、大店立地法上、保護の射程外に置かれ、三面関係から弾き出されてい
るため、現行行訴法上、司法救済を求めることは極めて困難となろう。こ
のことは、新たな経済規制の場合と違って、規制緩和の場合は、これを法
的かつ有効に統制する司法救済の途は閉ざされることになるということに
ほかならない。以下では、この問題点を踏えて、規制緩和に対する法的統
制の在り方について検討する。
（一）店舗新設者による規制権限行使・不行使の法的統制について
まず、大店立地法は、店舗新設者に対する都道府県の規制権限として、
届出内容に対する都道府県の意見陳述（法８条４項）と同意見に従って必
要な措置をとるべきことを勧告する権限（法９条１項）と、勧告内容を公
告する権限（法９条３項）を定め、以上の勧告の不服従に対しては、その
制裁措置として都道府県による不服従の公表（法９条７項）を規定してい
るのみである。このように、大店立地法に基づく都道府県の店舗新設者に
対する規制権限が非権力的行政作用であるため、規制権者である都道府県
と規制の名宛人である店舗新設者との間における権利義務ないし法律関係
の存否に関する紛争は、顕在化することがないと考えられよう。このこと
は、店舗新設者からすれば、大店立地法に基づく規制権限の行使・不行使
を法的に統制する実益はないということになる。
むろん、大店立地法９条１項に基づいてなされた勧告などの行政指導の
うち、それに対する不服従に対する制裁である公表が強い規制的な力を持
つものとすれば、学説上、店舗新設者は、自己の権利利益の救済保護を求
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めて、大店立地法９条１項に基づいてなされた勧告の取消を求める訴えを
提起することは理論上可能であ
(39)
ろう。他方で、店舗新設者は、行政指導の
不服従に対して強い規制的な力を持つ制裁措置が定められているような場
合には、同制裁措置が行われることを事前に予防禁止するために、制裁措
置を差止め訴訟（行訴法３条７項）の対象として、同訴訟の中で当該行政
指導の違法性を争うことも具体的な争訟手段の１つとして考えられないわ
けでもない。もちろん、すでに行われた行政指導が違法であることを確認
する訴えの提起（行訴法４条の公法上の確認訴訟）という方法もありうる。
この場合には、差止め訴訟と公法上の確認訴訟のいずれかが、私人にとっ
てより有効かつ適切な救済方法となりうるかという訴訟類型選択の利益が
解決すべき課題として残ることになる。
（二）周辺住民による規制権限行使・不行使の法的統制について
大店立地法の仕組みにおいては、かつての大店法上規制の受益者であっ
た地元小売業者に代わって、周辺住民が規制の受益者として位置付けられ
ている。一般に、周辺住民は、単なる規制の受益者にすぎず、経済規制の
直接の相手方ではない第三者にあたる。このため、周辺住民による規制権
限行使・不行使の法的統制可否は、まず、大店立地法が周辺住民の保護利
益を具体的に定める根拠規定の有無に関わっている。言い換えれば、周辺
住民は、大店立地法の仕組みにおいて第三者であるため、大店立地法の定
める経済規制の法的統制の在り方を検討する際には、何より、周辺住民の
原告適格の有無が争点となる。
ところが、大店立地法は、規制権者である都道府県と規制の名宛人であ
る店舗新設者との権利義務ないし法律関係を定めるものとして、届出内容
に対する都道府県の意見陳述（法８条５項）、同意見に従って必要な措置を
とるべきことを勧告する権限（法９条１項）と、勧告内容を公告する権限
（法９条３項）、そして以上の勧告の不服従に対しては、その制裁措置とし
て都道府県による公表（法９条７項）を規定しているのみであり、都道府
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県の店舗新設者に対する「授益処分」および強い規制的な力を持つ制裁措
置とその具体的執行としての不利益処分を行う権限を授権する規定を定め
ていない。このため、周辺住民は、都道府県がすでに店舗新設者に対して
行った授益処分の取消を求めることも、将来に当該授益処分が行われるこ
との禁止を事前に求める差止め訴訟をも提起することはありえない。この
点において周辺住民の原告適格の有無を論じうる実益はないといえよう。
ただし、周辺住民は、自ら生活環境の保持のために、都道府県に対して意
見書を提出することができる（法８条２項）ものの、都道府県が同周辺住
民の意見に配意し、店舗新設者の届出内容に対して意見を陳述（法８条４
項）し、同意見陳述に従って必要な措置をとるべきことを勧告する都道府
県の権限（法９条１項）が行使されるべきであり、これらの権限の行使が
されないことにより重大な損害を生ずるおそれがあり、かつ、その損害を
避けるため他に適当な方法がないときに限り、当該勧告がなされることを
求める義務付けの訴えを提起することができる。これを可能にしているの
は、行訴法３条６項１号および37条の２が「非申請型義務付け訴訟」を定
めているからである。この場合には、周辺住民の原告適格の有無が問われ
るのである。
従来の裁
(40)
判例にかんがみれば、経済規制の根拠法上、規制権者が規制の
名宛人に対する規制権限の行使として授益処分をすることによって、第三
者である周辺住民が生活環境上の不利益を受けるとすれば、当該周辺住民
は、当該授益処分の取消を求める取消訴訟につき、一定の要件の下で当該
不利益から法によって保護されるべき利益を有するとされた。だとすれ
ば、翻って、経済規制の根拠法上、規制権者が規制の名宛人に対する規制
権限の不行使として不利益処分を行わないことによって、第三者である周
辺住民が生活環境上の不利益を受けるとすれば、当該周辺住民は、規制権
者の規制の名宛人に対する当該不利益処分を行うことを義務付ける訴えに
つき、当該不利益から法によって保護されるべき利益を有する者であると
いえよう。大店立地法の仕組みを見ても、同法４条１項は、経済産業大臣
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 797
に対して、大規模小売店舗の立地に関し、その周辺の地域の生活環境の保
持のために、店舗新設者が配慮すべき事項に関する指針を定め、これを公
表することを規定しており、かつ、同法７条１項は、店舗新設者に対して
届出に係る大規模小売店舗の所在地の属する市町村内において、当該届出
等の内容を周知させるための説明会の開催を命じている。これらの規定か
らすれば、大店立地法によって保護される周辺住民の利益は、公益の実現
を目的とし、行政権の行使に制約を課することによってたまたま受けるこ
とになる利益、いわゆる反射的利益でなく、周辺住民の生活環境の保全を
個々人の直接的・具体的な利益として法律上保護することを目的とするも
のだと解されれば、周辺住民は、店舗新設者の届出内容に対する都道府県
の意見陳述（大店立地法８条４項）、同意見に従って必要な措置をとるべき
ことを勧告する権限（大店立地法９条１項）と、同勧告の不服従に対して
は、その制裁措置としての公表（大店立地法９条７項）を行うことを求め
る義務付けの訴えの際に、行訴法37条の２第３項の定める「行政庁が一定
の処分をすべき旨を命ずることを求めるにつき法律上の利益を有する者」
にあたると解されよう。
（三）小括
周知のように、大店立地法は大店法とその法運用においてさらに強化さ
れた出店調整規制を緩和した。この緩和は、大店立地法上、規制の名宛人
である店舗新設者に対して強制力を有し、その執行力を担保させる授益処
分または不利益処分を行える根拠規定が大店法のそれと比して皆無となっ
たということを意味するものである。このため、私人と規制権者との間に
おける権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争は、大店法のそれと比
して、極めて少なくなってくるといえよう。たとえば、大店立地法のとる
出店調整規制の緩和は、独占禁止法第１条の定める「…公正且つ自由な競
争を促進し」という目的・趣旨にもっとも符合するものとして、経済活動
に関して自由競争を原則とする資本主義の経済秩序への回帰を意味するも
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のであるため、規制の名宛人である店舗新設者は、大店立地法のとる経済
規制が「経済活動の自由」を侵害するものと主張し、その法的統制の１つ
として司法救済を求める場面はなくなったと考えられよう。これは経済規
制の緩和においてみられる特徴的法現象として「非法化」を意味し、「権
益救済の担い手としての司法府役割の相対的縮小」をもたらすものといえ
よう。
とくに、大店立地法の仕組みにおける問題となるのは、大規模小売店舗
の立地に関し、その周辺の地域の生活環境が如何に保持されるかどうかに
ある。大店立地法が店舗新設者に対する勧告権（法９条１項）のほかに、
不利益処分または授益処分を定めていない。このため、周辺住民は、自ら
生活環境の保持を求めて、規制権者が規制の名宛人に対して立地法上の
「一定の処分」＝不利益処分を行うことを求める義務付け訴訟を提起するこ
とができないし、授益処分が行われることを事前に禁止する差止め訴訟も
活用されることがない。これらの点は、規制強化と違って経済規制の緩和
にみられる法現象といえよう。
かりに周辺住民が自ら生活環境の保持のために、店舗新設者に対する勧
告権（法９条１項）の行使がなされることを求める義務付けの訴えを提起
し、同請求が訴訟要件の柔軟な解釈によって許容されたとしても、本案審
理において周辺住民の主張が認められ、そして生活環境の保持のための勧
告権の行使が裁判所の確定判決によって命じられたとしても、勧告権はそ
もそも規制力の強いものではないが故に、生活環境の保持という周辺住民
の権利利益は救済保護される保証はない。他方で、実際に大規模小売店舗
の新設によって激しい交通渋滞が生じることなどにより、同店舗が原発や
産廃処分施設のように、周辺住民にとって嫌悪ないし迷惑施設と同等のも
のと思われても、出店調整規制という経済規制の緩和をその目的とした大
店立地法の仕組みから、店舗新設という経済活動の自由が優先されること
になり、これに対して周辺住民の生活環境の保持という保護利益は、配慮
事項となっているにすぎないのであって、本案審理において周辺住民の主
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 799
張は認容されにくいのではないかと思われる。
とくに、経済規制緩和の場合は、かつて大店法において保護されてきた
地元中小小売業者が大店立地法上、保護の射程外に置かれるため、司法救
済のための手掛かりを有しないことになり、裁判所による第三者の権利利
益の救済保護はきわめて疎かになる。むろん、これは、そもそも規制緩和
の予定しているところであり、受忍をせざるをえないものであるとすれ
ば、それまでであるが、規制緩和によって第三者である地元中小小売業者
が重大な不利益を被っているとすれば、これらの者による法的統制の方法
を検討する必要があるのではないかと考えられる。この点については、以
下の第四節で見てみる。
第四節 おわりに
私人の経済活動の自由に一定の制約を課する経済規制の多くは、規制権
者が当該規制の根拠法に基づいて公益の実現を目的として、経済活動の主
体である私人（規制の名宛人）に対して規制を行い、その結果としてこれ
によって規制の受益者としての私人（第三者）の利益が保護されるという
三面関係の法現象を特徴とする。
以上の三面関係とは、一般に、経済規制の根拠法の多くが、主に規制権
者と規制の名宛人との権利義務ないし法律関係を定めており、規制権者が
その根拠法に基づいて、規制の名宛人に対して規制権限を行使することに
よって、たまたま第三者が反射的に利益をうけるというものであった。だ
が、経済規制の根拠法のなかには、大店法７条１項が規制権者に対して規
制権限を行使する際に規制の受益者たる第三者の意見を聴くなどの参加手
続を定めているように、規制権者と規制の受益者たる第三者との権利関係
ないし法律関係を定めているものがあり、あるいは大店立地法７条１項が
店舗新設者に対して届出に係る大規模小売店舗の所在地の属する市町村内
において、当該届出等の内容を周知させるための説明会の開催を命じてい
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るように、規制の名宛人と規制の受益者たる第三者との権利義務ないし法
律関係を定めているものもある。
そして、これらの権利義務ないし法律関係の存否に関する紛争が生じた
とすれば、当然、当該紛争は裁判所に持ち込まれ、その解決が図られるこ
とになる。つまり、規制の名宛人は、規制権者を相手にして、不利益処分
の取消を求める訴え（行訴法３条２項）を提起し、もしくは当該不利益処
分が将来に行われるおそれがある場合には、当該不利益処分の差止めを求
める訴え（行訴法３条７項）を提起し、または授益処分をすることを義務
付ける訴え（行訴法３条６項）を提起することができるのである。規制の
受益者の場合は、規制権者を相手にして、規制権者が規制の名宛人に対し
て行った授益処分の取消を求める訴え（行訴法３条２項）を提起し、ある
いは当該授益処分が将来に行われるおそれがあると場合には、当該授益処
分の差止めを求める訴え（行訴法３条７項）を提起することができる。む
ろん、規制の受益者である第三者は、行訴法９条の原告適格の要件をクリ
アしなければならないが、新たに定められた９条２項は、従来よりも第三
者の原告適格のハドルを格段と下げるものとして、原告適格の拡大に有効
に機能するものといってよい。
以上に見るように、行訴法による義務付け訴訟・差止め訴訟の新たな採
択は、従来の訴訟類型に比すれば、明らかに抗告訴訟の訴訟類型の多様化
とその拡大を図るものとして、取消訴訟中心主義の
(41)
脱却を目指すことはも
ちろんのこと、より広範囲の行政活動から国民の権利利益を実効的かつ十
全に救済保護するものとしてその活性化を期待されるものといえよう。
また、経済規制の場合に、規制の名宛人は抗告訴訟の提起によって自己
の権利利益の救済保護を求めることができるし、同主観的権利利益の救済
保護を通じて、授権法をはじめとして規制そのものも付随的に裁判所によ
る法的統制に服することにより、経済規制の適法性も確保されるのであ
る。したがってまた、経済規制に対する法的統制、とりわけ裁判所による
統制の在り方を考究する際に、行訴法の可能性は、いうまでもなく、抗告
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 801
訴訟の訴訟類型の多様化とその拡大を図る義務付け訴訟や差止め訴訟に積
極的に見出すことができよう。
ところが、行訴法３条６項１号の非申請型義務付け訴訟の場合は、行訴
法37条の２第１項の定める「一定の処分がされないことにより重大な損害
を生ずるおそれがあり」という重大性の要件と、「その損害を避けるため
他に適当な方法がないときに限り、提起することができる」という補充性
の要件を同時にクリアしなければならない。もちろん、同法３条６項第２
号の申請型義務付け訴訟の場合は、まず、同法37条の３第１号の定める
「法令に基づく申請」権の要件をクリアしなければならない。同法３条７
項の差止め訴訟の場合も、同法37条の４第１項の定める「一定の処分又は
裁決がされることにより重大な損害を生ずるおそれがある場合に限り、提
起することができる。ただし、その損害を避けるため他に適当な方法があ
るときは、この限りでない」という重大性の要件と補充性の要件をクリア
しなければならない。
以上の義務付け訴訟や差止め訴訟における「重大性」および「補充性」
の要件と、これらの訴訟対象たる「一定の処分」の厳格な運用がなされる
とすれば、同厳格な運用は、経済行政における法的統制、とりわけ裁判所
による法的統制の在り方を考究する際に、行訴法の限界として作用するに
間違いない。
以上は、規制の根拠法が規制権者と規制の名宛人との権利義務ないし法
律関係のみならず、規制権者と規制の受益者との権利義務ないし法律関係
を定めている場合であり、これらの関係に関する紛争は規制権限の行使ま
たは不行使の違法性をめぐるものといってよい。
さて、周知のように、大店法に代わって大店立地法が新しく制定され、
これによって新規参入規制の効果を有した出店調整規制は緩和された。同
緩和によって大店法の下で規制の受益者として位置づけられ、保護されて
いた地元小売業者は、規制の受益者でなくなったのである。つまり、大店
立地法は、規制権者と地元小売業者との権利義務ないし法律関係を定める
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規定を有しない。だとすれば、規制権者と地元小売業者との間における権
利義務ないし法律関係の存否に関する紛争は生じないことになるため、現
行の裁判制度上、地元小売業者に対する司法救済の途は封鎖されることに
なる。もちろん、政策の是非論からすれば、法律の改正とこれに基づく政
策の転換によって私人が規制の受益者ではなくなり、従来の保護利益を失
われたとしても、仕方のないという側面をも否めない。
ところが、かつて大店法の仕組みにおいて、地元小売業者は、規制の直
接の相手方ではない第三者であるものの、規制の名宛人に対する規制権限
の行使によって一定の利益を受けており、そして大店法７条１項、11条に
みるように、大店法は、地元小売業者と規制権者との権利義務ないし法律
関係を定め、地元小売業者の利益を保護するための根拠規定を置き、規制
権者に対して根拠規定に基づく措置などを講ずることを想定していた。大
店法が出店調整規制を設け、そして地元小売業者と規制権者との権利義務
ないし法律関係を定めている理由は、地元小売業者を社会的弱者として捉
え、これらの者の「生活配慮」ないし「社会的配慮」を大店法上の保護利
益としていたからである。もちろん、大店法とそれに基づく同法の運用の
結果として、処分の直接の相手方ではない第三者である地元小売業者の受
ける保護利益とは、公益の実現を目的として出店調整規制という行政権の
行使によって受けることになる利益、いわゆる反射的利益にすぎないとす
れば、それまでである。だが、大店法とそれに基づく同法の運用は、地元
小売業者の「生活配慮」ないし「社会的配慮」に基づくものとして、実定
法上、法の支配および実質的な意味における法の前での平等（憲法14条１
項）をその価値とし、人々が健康で文化的な最低限度の生活を営む権利＝
生存権（憲法25条１項）を保障することを目的としたものと解されよう。
だとすれば、大店法が廃止され、これに代わって新たに大店立地法が制定
されるという政策の転換＝規制緩和によって、憲法上、地元小売業者に保
障された権利利益が失われたことになる。したがって、制度上、地元小売
業者に対しては、憲法の定める裁判を受ける権利を保障し、政策の転換＝
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 803
規制緩和の是非をめぐって裁判で争う機会を保障する必要があるのではな
いかと考えられる。それは、制定法の改廃による政策の転換＝規制緩和の
違憲の可否を問うことのできる憲法裁判による救済の途しかないであろ
う。すなわち、以上のことは、立法論として、違憲法令審査が具体的規範
統制ではなく、抽象的規範統制をとることを意味し、新たな訴訟類型を創
出することにほかならない。たとえば、あらゆる行政作用ないし決定のみ
ならず、立法の不作為または制定法の改廃によって私人の権利利益が侵害
された（あるいは将来されうるおそれがある）ことを理由に、抽象的規範統
制を可能とする「憲法訴願審判」を含む憲法裁判のための憲法規定の見直
しという形で全く新たな訴訟類型を創出することが究極的な方法の１つと
なろう。これが不可能とすれば、行政立法ならびに行政計画および行政指
導のみならず、立法不作為または制定法の改廃による政策の転換＝規制緩
和などを争うわせるための方法としての公法上の確認訴訟の活用が望まれ
る。しかし、公法上の確認訴訟の活用の場合には、実定法上、行訴法37条
の２および37条の４の定める「重大な損害」に至らない「事実上の損害」
で足りるとする公法上の確認訴訟の要件の明示化ならびに取消訴訟に関す
る規定の公法上の確認訴訟への準用規定の拡大などという立法措置が必要
不可欠の前提条件となろう。ある論者が「新たに主役に準ずる役割を果た
しつつある義務付け訴訟や差止め訴訟に囲まれて、実質的当事者訴訟と
・
り
・
わ
・
け
・
公
・
法
・
上
・
の
・
確
・
認
・
訴
・
訟
・
は、名わき役の働きをする可能性をもって
(42)
いる」
（傍点筆者）と指摘しているが、名わき役の働きをするためにも、以上の
ような立法措置は必要ではないかと思われる。そして、こうした方向性
は、結局のところ、行政訴訟がその実体として客観訴訟化の
(43)
傾向を目指す
ことを意味するものにほかならない。
(１) 佐藤英善先生は、「現代国家における行政一般が、複雑化し多様化してきてい
る」と指摘し、「その一領域をなす経済行政作用領域ではとくにその傾向が顕著で
ある。」と論じ、「国民の経済活動は、基本的に市場を舞台にした自由競争原理にも
とづいて行われるはずのものであるが、現実にはそれが期待し得なくなってきてい
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るため、経済秩序の形成や市場メカニズムの維持を行政の手によって人為的に行わ
ざるを得なくなってきている」（佐藤英善『経済行政法』１～２頁（成文堂、1990
年）とし、私人の経済活動に対する行政機関の介入＝経済行政が広くみられたとし
たうえ、これが今日における経済行政作用の中心となって来ているとし、経済行政
作用を政治的経済作用関係と行政的経済作用関係に分け、前者を政治過程の問題と
して、後者をさらに政策形成過程と法関係形成過程に分け、これらを行政法学の直
接的研究対象とし、これらをめぐる法現象を法的に理論構成する必要性を早くから
力説していた（佐藤英善『経済行政法』前掲書432頁以下参照）。
(２) 一般に、政府規制（公的規制）に関しては、経済的規制と社会的規制に区分さ
れている。後者は、環境、安全の観点からの規制であり、前者は政府による事業規
制と業務規制に当たるとし、事業規制とは、参入規制（許認可）、事業の休止・廃
止・譲渡に関する退出規制、兼業の制限であり、他方、業務規制とは、供給義務、
料金認可などであるが、安全・保安規制が参入障壁を構成している場合もあり、実
態をみると経済的と社会的に規制を区分するのは必ずしも良いではないとされてい
る（橋本寿郎「規制緩和と日本経済」橋本寿郎ほか編『規制緩和の政治経済学』所
収101～102頁（有斐閣、2000年）、そのほか、松原聡『民営化と規制緩和』19頁
（日本評論社、1991年）参照）。社会的規制とは、行政領域としては医療、保育など
の社会福祉、公害防止などの環境保全などにおける公的規制のことを指し、これら
の分野を除く規制を経済的規制と呼ばれているが、これらの区別は、規制強化の場
合により、むしろ規制緩和の際に用いられる有効な二分法といよう。すなわち、政
府規制は、一般に社会規制と経済規制に分けられる。規制強化の場合は、その必要
性が認められると、社会規制と経済規制との区分を必要とされず、その強化が図ら
れるのみである。だが、規制廃止を含む規制緩和は、一般に経済規制の分野におい
て行われると見られている。なぜなら、一般に社会規制とされるものには、そもそ
も規制緩和が馴染まないとされてきたからである。翻って、規制緩和が馴染まない
とすれば、それは社会的規制と分類されるといってよい。このため、社会的規制と
経済的規制との区別には明確なメルクマールが存在するわけではなく、傾向的な不
確定の概念といえよう。
(３) 経済活動の自由については、「職業選択の自由」と「営業の自由」両者を包括
する概念と定義されている。これについては、佐藤英善前掲書45頁参照。
(４) 従来、日本の行政改革論議は、行政のスリム化を目指して、国鉄分割民営化の
ほか電電公社や日本専売公社を含めた三公社の民営化がその中心であり、公的規制
の緩和については初めて検討課題とされ、その答申がなされたのは、第二次臨時行
政改革推進審議会「公的規制の緩和等に関する答申」（1988年12月）、同「公的規制
の在り方に関する小委員会報告」（1989年11月）、および同「最終報告」（1990年４
月）において、①私人の経済活動は、原則として自由であり、同活動に対する規制
は例外であることを前提とした上、経済規制を検証すること、および②規制緩和を
推進する第三者機関を設置することを提案した。規制緩和論は、民間企業の活力を
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 805
高め、国際的にも競争力を維持し、個人の選択の幅を広げる、ということを当然の
前提とされていたが、規制緩和論の社会的な背景としては、1980年代半ばからのア
メリカとの貿易摩擦が契機となり、新規参入を困難にする日本市場の閉鎖性に対す
るアメリカの異議提起にその端を発し、規制緩和論が議論されるようになったこと
が挙げられよう。その後、1980年代後半から1990年代初頭にかけてみられたバブル
景気の崩壊以降の長期不況に入り、これを打開する方法として、政府は、行政改革
の最重要課題の１つとして経済規制の緩和を掲げ、規制緩和を推進してきたといえ
よう。以上のように、規制緩和の推進には国際的要因と内発的要因といった２つの
要因があったと考えられる。規制緩和の国際的要因と内発的要因については、中川
淳司「規制緩和の国際的文脈」橋本寿郎ほか編『規制緩和の政治経済学』所収11頁
（有斐閣、2000年）以下参照）、日本における規制全体を分析したものとしては、戸
塚誠「「公的規制の実体的把握に関する研究会報告書」について（１）～（３・完）」
自治研究72巻12号・73巻１号・73巻３号（1996年～1997年）。
(５) 政府は、規制緩和推進計画（1995年）、規制緩和推進三カ年計画（1998年）、規
制改革推進三カ年計画（2001年）、規制改革・民間開放推進三カ年計画（2004年）、
規制改革推進のための三カ年計画（2007年）を閣議決定している。これらの計画を
推進するために、政府内に第三者機関が設けられた（たとえば、1995年の行政改革
委員会規制緩和小委員会など）。経済規制の緩和に関する具体的な事例としては、
多くのものがあるが、代表的なものをあげようとするならば、航空産業およびタク
シー事業というサービス産業における参入規制と運賃規制の緩和、酒類小売業免許
に対する規制緩和などがある。日本における経済規制の緩和については、橋本寿郎
ほか編『規制緩和の政治経済学』所収101頁以下（有斐閣、2000年）参照。
(６) 2004年６月に改正・公布された行訴法の内容については、拙著「改正行政訴訟
法に関する一考察～韓国の改正法案を手掛かりに～（１）（２）（３・完）」平成法政
研究第10巻１号（2005年11月）・第10巻２号（2006年３月）・第11巻１号（2006年10
月）。
(７) 塩野宏教授は、第159回国会衆議院法務委員会において、「被告適格とか裁判管
轄、出訴期間、釈明処分の特例に関する規定、これは一見大変地味ではありますけ
れども、実は、現実問題としては、ほかの制度改革以上に行政訴訟の活性化をもた
らすものであるというふうに考えられます」とし、さらに、「審理の充実、促進と
いうのが今回の行訴法改正における重要な目玉の一つであるというふうに考えてお
ります。実務的には、むしろこれが一番きくのではないか。」（会議録23号平成16年
５月11日）と述べている。
(８) 金沢良雄「経済統制法の現代的課題」ジュリスト1974年３月１日号17頁以下参
照。
(９) 経済活動の自由と独占禁止法との関係に関しては、種々の先行業績が存在する
が、岡田与好「『営業の自由』と『独占』および『団結』」東大社研編『基本的人権
（５）』所収（1969年）143頁以下参照、丹宗昭信「経済活動の自由と独占禁止法」
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今村成和教授退官記念論文集『公法と経済法の諸問題（下）』所収153頁以下（1982
年、有斐閣）参照、そのほか、松下満雄「経済統制法と独占禁止法」ジュリスト
1974年３月１日号24頁。
(10) 規制の必要性や規制の廃止理由などについては、松原聡『民営化と規制緩和』
11頁以下（日本評論社、1991年）参照。
(11) この点については、ハロルド・L・ウィレンスキー／下平好博訳『福祉国家と
平等』143頁（木鐸者、1984年）以下参照。
(12) これには、石油危機を契機として制定された国民生活安定緊急措置法（昭和48
年法律121号）、石油需給適正化法（昭和48年法律122号）、および生活関連物資の買
占め及び売惜しみに対する緊急措置に関する法律（昭和48年法律48号）、国民生活
安定緊急措置法附則３条により改正された物価統制法令（昭和48年法律121号附則
３条）、いわゆる統制四法を挙げることができよう。
(13) これらについては、佐藤英善前掲書『経済行政法』485頁以下参照。
(14) 行政作用の法的統制に関しては、佐藤英善先生は、「国民の権利の設定・制
限・変更は、具体的には、たしかに最終段階の処分段階において行政行為などによ
って行われるとしても、多くの場合問題となるのは、行政行為の前提をなす基準
（許認可の基準）の内容である場合が多いし、さらにその前提となす政策や各種の
計画である場合が多い。」として、行政処分が行われる最終段階に加えて、その前
段階に当たる政策・計画作成段階を法的統制の下におくためにいかなる理論構成を
とるべきかという問題提起をし、「第四編 政策形成・行政立法過程の法的統制―
参加と公開」で検討をなされている（佐藤英善『経済行政法』前掲書80～81頁参
照）。
(15) 経済規制が公益目的の達成と乖離して作用している例として、①行政組織が自
らの権限を維持または拡大するために規制を維持または新設する傾向、および②た
とえ正当な目的で構成された規制も現実には規制の対象であるはずの事業者の利益
のために運営される傾向があることが挙げられている（真渕勝『行政学』）164頁
（有斐閣、2009年））。
(16) 精神的自由権と経済的自由権に対する規制立法の合憲性の推定がそれぞれ異な
るとして、「違憲法令審査における二重の基準論（double standard）」が日本の裁
判例（最判大昭和47年11月22日）においても採択されている。「二重の基準論」に
ついては、多くの文献があるが、佐藤幸治『憲法』258頁（青林書院、1995年）、な
お、「二重の基準」の概念およびその限界を説いたものとしては、芦部信喜「憲法
訴訟と『二重の基準』の理論」田中二郎先生古稀記念論文集『公法の理論〔下・
１〕』所収（有斐閣、1977年）1531頁、同『憲法訴訟の現代的展開』65頁以下（有
斐閣、1981年）参照、今村成和「『営業の自由』の公権的規制」ジュリスト460号40
頁（1970年）、そのほか、米沢広一「経済規制領域における司法審査（１）（２・
完）」神戸学院法学13巻４号１頁以下・14巻１号128頁以下（1983年）、森下史郎
「アメリカにおける経済規制立法に対する違憲審査基準」早稲田法学32巻（1982年）
経済規制における行政訴訟法の可能性と限界について（趙) 807
341頁以下参照。
(17) 本判決の意義ないし評釈については、佐藤英善『経済行政法』前掲書50頁以
下、和田英夫「薬局開設の距離制限違憲判決」法学セミナー241号４頁以下（1975
年）、覚道豊治「薬事法による薬局の配置規制と憲法22条１項」民商法雑誌74巻２
号308頁以下（1976年）参照。ココム訴訟に関しては、「特集ココム判決とその法的
検討」ジュリスト434号（1969年）参照。
(18) 本判決の評釈は数多いが、さしあたり、中村睦男「社会経済政策としてなされ
る営業規制―小売市場事件」憲法判例百選Ⅰ〔第５版〕別冊ジュリスト186号204頁
（2007年）、芦部信喜「職業の自由の規制（四）」法学セミナー297号58頁以下（1979
年）参照。
(19) これには、多くの事例がある。たとえば、モーテル類似施設の建築規制条例
（大津地判平成８年９月９日）、武蔵野市長給水拒否事件（最判平成１年11月８日）、
伊丹市教育環境保全のための建築等の規制条例に基づく建築不同意処分の取消請求
事件（神戸地判平成５年１月25日）、宗像市環境保全条例に基づく焼却炉設置計画
廃止勧告処分の無効確認請求事件（福岡地判平成６年３月18日）、紀伊長島町水道
水源保護条例に基づく中間処理施設規制対象事業場認定処分の取消請求事件（名古
屋高判平成12年２月29日）などが参照に値する。
(20) 原田尚彦『行政法要論〔全訂第５版〕』195頁（学陽書房、2004年）、最判平成
17年７月15日平成14年（行ヒ）第207号・病院開設中止勧告取消訴訟事件。
(21) 最二小判平成16年10月15日水俣病関西訴訟、最三小判平成16年４月27日筑豊じ
ん肺訴訟,、最二小判平成７年６月23日クロロキン薬害訴訟などがこれにあたる。
(22) 権限の不行使を違法と判断するための具体的な要件を示した先駆的な裁判例と
して、東京地判昭和53年８月３日・東京スモン訴訟がある。また、最高裁は、宅建
業法について、同法が県知事の権限不行使による第三者の損害を賠償し、これによ
って第三者＝被害者の利益を保護する客観的法規ではないと解しつつ、訴外A社
に対する業務の停止ないし本件免許の取り消しをしなかったことが監督処分権限の
趣旨・目的に照らして著しく不合理ではないから、右権限の不行使も同条項の適用
上違法の評価を受けるものではないとして、損害賠償請求を求める上告を棄却した
（最二小判平成元年11月24日誠和住建事件））。翻って、以上のような性格を有する
宅建業法の場合でも、知事等に監督処分権限が付与された趣旨・目的に照らし、そ
の不行使が著しく不合理と認められるときは、同不行使は、国家賠償法１条１項の
適用上の違法の評価を受けることになるのである。
(23) 佐藤英善先生は、「独占禁止法とかかる政府規制法は、究極的に目指している
方向は同じであり、ただ、その実現方法と手法が異なるにすぎない。」として、前
者が競争秩序の形成を通じて公共の福祉の実現を目指しており、後者は競争秩序の
制限＝政府規制を通じて公共の福祉の実現と目指していると論じている（佐藤英善
『経済行政法』前掲書64～65頁）。
(24) 経済規制の再検討に関して、ある論者は、「経済的規制の存在を前提とし、そ
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の規制が所期の目的を達成しているかどうか、弊害があるかどうか」という目的達
成の面で手段の有効性、適正性というのではなく、「規制の存在を前提とせず、そ
れを新たに規制を始めるとすればそれが必要が必要かどうかの点から検討が必要で
ある。」として、「目的自体の洗い直し、およびその実効性と代替的手段の存在を含
めて、初心に返ってあえてそのような強い制限をする必要があるかどうかのという
観点からの分析」が求められると論じている（実方謙二『経済規制と競争政策』６
～７頁（成文堂、1983年））。
(25) 政策形成過程と法関係形成過程については、佐藤英善『経済行政法』前掲書
432頁以下参照。
(26) 大店法に関して数多くの文献があるが、さしあたり草野厚『大店法 経済規制
の構造』（日本経済新聞社、1992年）、長谷川貴陽史「事前調整指導の法社会学的考
察」東京大学本郷法政紀要５号（1996年）217頁参照。
(27) 改正前の大店法（昭和48年10月１日法律109号）では、大規模小売店舗審議会
の意見を聴くことが求められたが、その後の改正（1991年）により、政令で定める
審議会の意見または都道府県大規模小売店舗審議会審議会の意見、都道府県大規模
小売店議審議会を置かない都道府県にあっては、商工会議所または商工会の意見、
通商産業省令で定めるところにより選定した消費者またはその団体、小売業者また
はその団体および学識経験を有する者の意見（以下、「消費者等の意見」という。）
を聴くことになっている（７条１項）。
(28) 最終的に、1991年の大店法の改正により、店舗面積500平方メートル超から
3000平方メートル未満は、第二種大規模小売店とされ、これに対しては都道府県知
事の規制権限が及び、これに対して、店舗面積3000平方メートル以上（特別区・政
令指定都市の場合に店舗面積6000平方メートル以上）は、第一種大規模小売店とさ
れ、通商産業省大臣の規制権限が及ぶことになった。
(29) これについては、草野厚『大店法 経済規制の構造』前掲書20、25頁頁参照。
1978年４月当時、３の都道府県、11の市が地方公共団体の独自規制として条例を制
定しており、34の都道府県と57の市が要綱を策定し、独自規制を行っていた（草野
厚『大店法経済規制の構造』115頁（日本経済新聞社、1992年））。そして、1989年
３月当時は、23の都道府県が横出し規制の独自規制を行っており、市町村のレベル
では991都市がこれを行っていたとされ、そして、12の都道府県と105の市町村が地
元商業者との出店同意書・協定書の締結を行政指導していたと報告されている（こ
れについては、清成忠男ほか編『改正大店法時代の流通』22、23頁（日本評論社、
1991年）参照）。
(30) 草野厚『大店法 経済規制の構造』前掲書21参照。
(31) 佐藤英善先生は、規制強化の根拠の１つとして社会的弱者の「生活配慮」ない
し「社会的配慮」を挙げている。これについては、佐藤英善前掲書66頁参照。
(32) 宇賀克也『行政法概説Ⅰ』98頁（有斐閣、2009年）。
(33) 義務付け訴訟を提起する場合には、行訴法37条の３第３項により、知事等が店
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舗新設者の届出に対し、相当の期間内にその届出に係る建物における小売業の事業
活動について調整が行われることがある旨の公示（法３条２項）をしないという不
作為の違法確認の訴えをその義務付けの訴え（行訴法37条の３第３項１号）に併合
して提起しなければならない。だが、不作為違法確認確定判決は、不作為が違法と
して確認されただけであって、申請通りの授益処分をしなければならないことが判
決で確定されたわけではない。このように、旧法の定める抗告訴訟の類型として不
作為違法確認訴訟のみでは、訴えの本来の目的を実効的かつ十全に実現することが
できなかったのである。これらの理由により、行訴法は、新たな抗告訴訟の類型と
して義務付け訴訟を採用したのである。このことからすれば、行訴法37条の３第６
項が「迅速な争訟の解決に資すると認めるとき」に、同法３条６項第２号義務付け
訴訟と併合して提起された併合訴訟の審理が優先されると規定していることは、改
正法全体を貫く趣旨にかんがみると、同趣旨に論理的に矛盾しているのではないか
という疑問が生じる。要するに、いかなる場合が迅速な争訟の解決に資すると認め
られ、併合訴訟の審理が優先されるかが、解釈論上、最大の争点となると考えられ
る。
(34) 塩野宏「行政訴訟改革の動向―行政訴訟検討会の「考え方」を中心に―」法曹
時報第56巻３号10頁以下参照（2004年）。
(35) 東京高裁判 昭和60年６月24日昭和57年（行コ）第24号大型スーパー店舗面積
変更勧告取消訴訟控訴審判決。
（36) これには、多くの文献があるが、代表的なものとして、原田尚彦『訴えの利
益』138頁以下（弘文堂、1973年）、兼子仁『行政法総論』228頁以下（筑摩書房、
1983年）が参照に値する。処分性の拡大に関する従来の議論については、付言する
ことがないが、取消訴訟の権利救済機能が重要視されつつあるなかで、取消訴訟以
外の方法では適切な救済が与えられない場合などのように、「取消訴訟による私人
の権利救済」の必要性から、私人の権利救済の充実を期するために、処分性の拡大
を目的とする理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の積極的な是認が行政処分の
範囲拡大を図る主要な要素となると考えられたのである。つまり、行政機能の拡大
に伴う行政の行為形式の多様化が進むなかで、取消訴訟の権利救済機能に対する積
極的な評価が理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の積極的な是認の前提となっ
ていた。このため、理論上（＝解釈論上）の形式的行政処分の範囲確定論が行政処
分の範囲確定論となるといって過言ではない。この点については、室井力『現代行
政法の展開』50頁以下（頚草書房、1978年）、芝池義一『行政救済法』20頁（有斐
閣、2004年）、塩野宏『行政法Ⅱ』94頁〔注・３〕（有斐閣、2004年）参照、立法に
より、処分性の拡大をする抜本的な改革を行う必要性を主張する最近の文献として
は、宇賀克也「行政訴訟制度について」法学教室263号10頁（2002年）参照。
(37) 大店立地法４条２項２号、５条１項５号・６号、５条２項の委任を受け、経済
産業省令である大店立地法施行規則は、大規模小売店舗の施設、新設に関する届出
事項、施設の運営方法および届出の添付書類などについて定めている。
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(38) これについては、阪上貴紀「大規模小売店舗に対する規制緩和と中心市街地の
衰退」一橋経済学2009年１月号117頁以下参照。
(39) 原田尚彦『行政法要論〔全訂第５版〕』195頁（学陽書房、2004年）、最判平成
17年７月15日平成14年（行ヒ）第207号・病院開設中止勧告取消訴訟事件。
(40) 日本の下級審では、早い時期から、法律上明文の規定の解釈から離れて、法律
の趣旨や法律上の制度の趣旨に着目し、周辺住民の原告適格を認めるものがある。
たとえば、公共料金の認可制の趣旨に着目した「ガス特別供給条件認可取消請求訴
訟（東京地裁昭和43年７月11日）」、森林法上の保安林の制度趣旨に着目した「長沼
ナイキ基地訴訟（札幌地裁昭和48年９月７日）」、および居住地域の制度趣旨に着目
した「ボーリング場建築確認取消請求事件（東京地裁昭和48年11月６日）」がこれ
にあたる。そして、下級審のなかでは、行政処分またはこれに基づく事業の実施に
よって処分の相手方ではない第三者の受ける不利益、すなわち道路の利用上の不利
益が重大であることを理由に、原告適格を肯定する裁判例（東京高裁昭和36年３月
15日）もある。
(41) 塩野宏「行政訴訟改革の動向―行政訴訟検討会の「考え方」を中心に―」法曹
時報第56巻３号10頁以下参照（2004年）。
(42) 碓井光明「公法上の当事者訴訟の動向（２・完）」自治研究第85巻第４号26頁
（2009年）。
(43) 行政訴訟の展望としては、すでに古くから、「行政訴訟の実体は事実として客
観化する傾向にある。」と述べられていた（雄川一郎「行政事件訴訟法立法の回顧
と反省」公法研究45号（1983年）143頁）。
〔付記〕私は、2004年３月末日に北九州市立大学を辞職し、同年４月１日か
ら埼玉県加須市所在・平成国際大学に移籍した際に、当時大宮法科大学
院・副学長であった宮澤節生先生のご紹介により、早稲田大学の出身者で
はないにもかかわらず、早稲田大学行政法研究会に参加させて頂いてい
る。今日まで、同研究会のみならず日常生活においても佐藤先生から優し
くご指導･ご鞭撻を賜った。佐藤先生は、本年３月末日をもってご退職な
されるが、これまで通りに行政法学の一層の発展のために、何時もお元気
でご活躍・ご指導下さるよう心から祈念してやまない。なお、時期を同じ
くしてご退職なされる戒能通厚先生には、私が名古屋大学大学院在学中に
大変お世話になった。戒能先生にもご健康に留意され、今後とも、比較法
学の一層の発展のためにご活躍・ご指導下さることを祈念してやまない。
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